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Ⅰ 証拠開示制度の成立過程
2008年１月１日から施行されている韓国の現行刑事訴訟法 (法律第8496
号) は, 1954年９月23日刑事訴訟法が制定されて以来50余年ぶりに全面
改正されたもので, 裁定申請の全面拡大, 必要的な拘束前被疑者尋問, 保
釈条件の多様化, 弁護人の被疑者訊問関与, 犯罪被害者の保護拡大, 映像
録画調査など様々な制度を導入しているが, 本稿では, その中で特に証拠
開示の問題について検討することにする｡
韓国における刑事証拠開示が問題とされ法改正がなされた背景, 経過を
簡単に紹介すると, 次のとおりである｡
まず, 理論的な側面では, 敢えていえば, 1993年当時筆者が主張した
問題提起, すなわち, 刑事訴訟の構造が職権主義から当事者主義へと変化
するにつれ, 証拠開示の問題が現実的に重要な問題として台頭するに違い
ない, その際には, なぜ証拠開示が必要なのか, どのようにしてこの問題
を解決するべきかについて真摯な検討が必要だという筆者の主張
(１)
が, 証拠
開示問題の議論を触発させた起爆剤になったと言えよう｡ このときの主張
の内容を要約すると,“すべての国民は, 憲法と法律が定めた裁判官によっ
て法律による裁判を受ける権利を有しており (憲法27条１項), この‘法
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律による裁判’とは,‘被告人の防御活動が十分に保障され, 実質的な当
事者対等が成り立った公正な裁判’を意味する｡ そこには, 真摯な雰囲気
の中で, 人格主体としての扱いを受けながら自分のすべての防御権を十分
に行使して裁判を受ける権利が含意されている｡ 被告人の防御活動とは,
結局, 被告人が自分に対する公訴事実を正確に把握した上で, 自分に有利
な主張及び証拠方法を確保して提出し, 不利な主張や証拠方法に対する反
駁及び弾劾をすることである｡ もちろん当事者主義の訴訟構造では‘武器
各自開発の原則’が理想ではあるが, 刑事訴訟の場合, 起訴前に行われる
捜査機関の徹底的な捜査の結果, 証拠のほとんどは検察側に集中されると
いうのが一般的であり, このような事態は, 両当事者に証拠提出の責任を
任せてその攻撃防御を通じて真実を発見しようとする当事者主義の実現に
大きな障害になると言わざるを得ない｡ したがって, 被告人に十分な防御
の機会を与えて検察官との論争を通じて真実を発見しようとする当事者主
義の理想を実現するためには, 国家側は適切に被告人の立証準備を保護・
援助し, 被告人が自分の防御に必要な知識・資料を獲得することができる
ような客観的な条件を保障することが重要な前提になる｡ それによって初
めて, 被告人の防御権の保障及び論争主義は実質的に意味のあるものにな
るであろう｡ 証拠開示は, このような困難を解決するための有力な方法で
ある”ということであった｡
一方, 1997年, 憲法裁判所は, 国家保安法違反罪で拘束起訴された被
告人の弁護人が, 弁論準備のために管轄検察庁の検察官に警察および検察
での被告人の自述書 (供述書), 被疑者訊問調書 (供述録取書), 参考人陳
述調書などが含まれた当該事件の捜査記録一切に対して閲覧・謄写の申請
をしたにもかかわらず, 検察官が拒否事由を一切明らかにしないまま弁護
人の捜査記録に対する閲覧・謄写を拒否した事案で, ｢検察官が, 国家機
密の漏洩や証拠隠滅, 証人威迫, 私生活侵害の恐れなどの正当な事由を明
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らかにしないまま, 閲覧・謄写をすべて拒否したことは, 請求人の迅速で
公正な裁判を受ける権利及び弁護人の援助を受ける権利を侵害したことに
当たり, 違憲であることを確認する｣ 旨の決定を下した
(２)
｡ この憲法裁判所
の決定は, 捜査記録に対する閲覧・謄写請求が単に捜査機関の恩恵的措置
を求めることではなく, 憲法が基本権として保障している迅速で公正な裁
判を受ける権利や弁護人の助力を受ける権利を実現する装置であることを
確認した点で, その意義は大きい｡
このような流れのなかで, 証拠開示の問題がより直接的, 本格的に扱わ
れることになったきっかけとしては, 2005年, 司法改革委員会が, ｢被疑
者, 被告人の人権を保障し, 国際的基準に適合する刑事手続きを具体化す
るため公判中心主義を確立しなければならず, そのための具体的な方策の
一つとして捜査記録に対する実質的な接近権を保障することを内容にする
証拠開示制度の導入が必要である｣ という内容の建議文を採択したこと
(３)
が
挙げられる｡ そして, 最近, 刑事裁判の実務で, 起訴状一本主義と刑事訴
訟法上の証拠調査手続に符合する証拠提出方式, いわば証拠分離提出方式
が拡大されるにつれ, 従前のように検察官が起訴した事件の捜査記録一切
を裁判所に提出し, 被告人側はその提出された捜査記録に接してから公判
準備をするという慣行の変化が不可避になった｡ このことも, 証拠開示制
度の導入をこれ以上延ばすことができない, 証拠開示の問題から目をそら
すことができなくなった実際的な背景であると言えよう｡
以上のような過程を経て, 2008年１月１日, 改正刑事訴訟法 (法律第
8496号) が施行された｡ 同法は, 検察側が保持している証拠に対する証
拠開示 (266条の３) だけでなく, 場合によっては被告人側が保持してい
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(２) 憲法裁判所1997年11月27日宣告94憲ま60決定｡
(３) 司法改革委員会, 『国民と共にする司法改革 (司法改革委員会白書)』,
2005年, 270頁｡
る証拠に対する証拠開示 (266条の11) も認めている｡
本稿では, 改正された刑事訴訟法が導入した証拠開示制度の内容を, 立
法過程における議論を含めて紹介し, 改善を要する点についても簡単に言
及することにしたい｡
Ⅱ 証拠開示に関する刑事訴訟法の規定内容
１ 検察官に対する証拠開示申請
(1) 開示申請権者
改正刑事訴訟法によれば, 証拠開示申請権 (閲覧・謄写権) の主体は,
被告人と弁護人である｡ ただし, 被告人に弁護人がついている場合には被
告人は閲覧のみ申請できる (266条の３第１項但書)｡ この但書条項は,
当初の政府原案にはなかったが, 国会の法制司法委員会の議論の中で, 被
告人に弁護人が付されている場合には, 弁護人が記録を閲覧・謄写するこ
とができるから被告人にまで謄写を許容する必要はないという主張がなさ
れ, これが容れられて新しく設けられたものである
(４)
｡
ドイツ刑事訴訟法は, 捜査機関が保管している書類と証拠などの閲覧を
原則的に弁護人のみができると規定している
(５)
｡ 弁護人のみを閲覧権の主体
と規定した理由として, 弁護人は資格を有する者であるとか, 裁判所が選
任した者なので書類を閲覧してもこれを損傷, 偽造または廃棄する危険が
ないという点が挙げられている｡
しかし, 弁護人は, 重大な障害事由がない限り申請によって閲覧対象の
書類を自分の事務所や住居に持ち帰ることができ
(６)
, またテクノロジーの発
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(４) 法院行政処, 『刑事訴訟法改正法律解説 (2007年)』, 80頁｡
(５) ドイツ刑事訴訟法第147条第１項 (StPO 147 Abs. 1.)
(６) ドイツ刑事訴訟法第147条第４項 (StPO 147 Abs. 4.)｡ ドイツ刑事訴
訟法は1999年の改正によって, ｢弁護人のいない被告人は調査目的を害す
展により捜査書類を容易にコピーできるようになった今日, このような論
拠は適切ではないという批判も少なくない
(７)
｡
さらに, 被告人が弁護人を選任している場合であっても, 被告人本人が
弁護士である場合, あるいは法人である被告人が多数の弁護士を依頼して
いる場合, 被告人が直接に書類等の閲覧・謄写を希望する場合があり得る
が, 改正刑事訴訟法266条の３第１項但書条項は, これらの場合, 被告人
の権利行使を制限することになるため不合理な内容の条項だと考えられる｡
さらに, 被告人が書類などを毀損する恐れがあるという主張もあり得るが,
改正法によれば, 弁護人がついていない被告人は直接に謄写ができること
に鑑みれば, そのような主張は説得力がないばかりか, 均衡を失する｡ む
しろ閲覧過程での記録毀損を防止するための業務負担だけが加重される恐
れもある｡ このような理由から, 266条の３第１項但書条項は, 削除する
べきだと思う｡
(2) 開示申請の相手方
被告人側の証拠開示申請権＝検察側の開示義務という対応図式から, 開
示の相手方は, 捜査記録を保持し開示義務を負っている検察官になるのが
妥当であると解される｡ 改正刑事訴訟法も, 被告人または弁護人が検察官
に閲覧・謄写を申請するように規定している｡ したがって, 閲覧・謄写の
申請は受訴裁判所に対応する検察庁所属の検察官に対してしなければなら
ない｡
アメリカにおいても, 証拠開示は原則的に検察官と被疑者, 被告人の自
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るおそれを生じさせるか第三者の重大な利益に反しない限り, 書類の複写
本の交付を受けることができる｣ という規定 (第147条第７項) を新設し
た｡
(７) /Rosenberg-		
StPO, 25. Aufl 2004. 147 Rn. 6ff.
発的な協力関係によって行われている｡ 裁判所は, 検察官が証拠開示要求
に応じなっかた場合に限って介入するようになっていて, 被告人側が裁判
所に証拠開示履行命令を申請する形で行われる
(８)
｡ これを受けて裁判所は,
証拠開示または証拠開示制限命令の決定をする｡
２ 証拠開示の時期
改正刑事訴訟法266条の３は, 表題を ｢公訴提起後｣ に検察官が保持し
ている書類などの閲覧・謄写としており, 申請権者を ｢被告人｣ または弁
護人としていて, 文言上, 公訴提起以後の証拠開示だけを許容している｡
したがって, 公訴提起以前の捜査段階での証拠開示は, 改正法には含まれ
ていないと解釈されている｡ その結果, ｢被疑者｣ やその弁護人は捜査機
関が捜査書類などの閲覧謄写を拒否された場合, 従前と同じく憲法や ｢公
共機関の情報公開に関する法律｣ に基づいて憲法訴願, 行政訴訟という迂
迴的な方法で争うしかないということになってしまい, 捜査過程での被疑
者の防御権保障を期待し難いという問題点をそのまま残してしまった｡ こ
の点で, 改正法上の証拠開示が不完全な導入に止まってしまったという批
判から逃れ難くなった｡
立法論的な検討を要する問題ではあるが, 捜査段階での捜査記録も開示
の対象に含ませるのが望ましい｡ なぜなら, 現実に捜査手続において捜査
機関によって有罪立証のためのすべての資料が収集され, これが公判で異
議なく使われていることを否定できない以上, 被疑者の防御権保障という
側面から見ると, 証拠開示を公訴提起以後に限定することは憲法上保障さ
れている被疑者の弁護人の援助を受ける権利を侵害することになるからで
ある｡ 憲法裁判所も, ｢(拘束適否審を請求した) 被拘束者に対する告訴状
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(８) 米国模範刑法典第1054.5 条, 米国連邦刑事訴訟規則第1054.5 条｡
と警察作成の被疑者訊問調書の閲覧は, 被拘束者を十分に援助するために
弁護人の請求人にその閲覧が必ず保障されなければならない核心的権利｣
だと判断
(９)
しているが, この論理は, 拘束適否審を請求した被疑者以外の被
疑者にもそのまま適用されると考えられる｡
３ 開示申請対象
改正後の刑訴法266条の３第１項は, 証拠開示の対象を書類または物の
目録 (リスト) に対する開示と, 書類または物自体に対する開示に分けて
規定している｡ 特に検察官が申請する予定である証拠以外に被告人に有利
な証拠までを含んだ全面的証拠開示を原則として規定している
(10)
｡
(1) 公訴提起された事件に関する書類等の目録
元々検察側がどのような証拠を収集しているかは, 被告人側には容易に
把握し難いことであるため, 証拠開示の必要性や関連性を具体的に提示す
ることは困難である｡ 韓国の刑事訴訟法は, 日本とは異なり, 証拠開示を
必ずしも公判準備手続等と連係させておらず, 被告人または弁護人から先
に証拠開示を申請するようにしている｡ したがって, まず, 書類等の目録
(リスト) の開示が必要である｡ 開示が必要な証拠の選択は書類等の目録
の開示が先行しなければ的確に行うことができないし, 全面的開示を請求
した場合にも本当に全面開示になったのかは, 検察官が手元の書類等の目
録を作成・開示しないかぎり判断することができないからである｡
ところが, 実務上, 検察官は起訴後, 捜査記録中, 裁判所に証拠として
提出しようとする書類とそうでない書類を区分した後, 前者の書類だけを
集めて証拠記録として編綴し, これを法廷で証拠として提出している｡ 通
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(９) 憲法裁判所2003年３月27日字2000憲マ474決定
(10) 法院行政処, 『刑事訴訟法改正法律解説 (前出注４)』, 79頁以下｡
常, 捜査記録の中で警察作成の意見書をはじめ証拠能力が認められない捜
査目的の書類などは, その目録から除かれる｡ このように現在の実務上,
被告人または弁護人に閲覧・謄写の対象になる書類等の目録は, まさにこ
の証拠目録なのである｡
しかし, 検察官が当該事件と関連してどのような書類や物を確保してい
るのかを把握することは証拠開示の基礎であるから, ここでの ｢書類等の
目録｣ とは, 捜査資料全部に対する記録目録ないし押収物総目録を意味す
るものであって, 起訴後に検察官が裁判所に提出しようとする証拠目録を
意味するものではない
(11)
と解すべきである｡
法266条の３第１項も, 被告人または弁護人に閲覧・謄写させる目録と
して ｢公訴提起された事件に関する書類または物の目録｣ と規定している
ほか, これが当該事件と関連して検察官が保持している書類や物に対する
全体目録を指すと理解する方が, 規定上も証拠開示制度の導入趣旨から見
ても妥当だからである｡
このように, 捜査記録の目録に対する閲覧・謄写は, 証拠開示の基礎に
なるので最優先的な開示対象になっている｡ さらに, 同条５項では, 書類
などの目録に対する絶対的開示を規定し, これに対しては閲覧・謄写を拒
否することができない旨規定している｡
一方, 最初の政府原案には, この条項が実質的な効力を持つようにする
ため, 198条２項を設けて ｢検察官・司法警察官吏その他職務上捜査に関
わる者は, 捜査過程で作成され又は取得した書類若しくは物に対する目録
(リスト) を漏れなく作成しなければならない｣ と規定していたが, 国会
審議過程でこの条項が削除されてしまい
(12)
, リストに対する証拠開示の持つ
意味が半減してしまった｡ 捜査過程の透明性を向上させるという側面から
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(11) 法院行政処, 『法院実務提要 刑事 (1) (2008年)』, 639640頁｡
(12) 法務部, 『改正刑事訴訟法 (2007年)』, 170頁｡
も, 証拠開示が実効的に行われることができるようにするための基礎を作
り上げるという側面からも, 捜査機関の捜査記録等の目録作成義務規定が
国会立法過程で削除されてしまったことは, 非常に残念なことだと言えよ
う｡
(2) 公訴事実の認定又は量刑に影響を及ぼす書類等
公訴事実の認定または量刑に影響を及ぼす書類等で検察官が保持してい
るものは, 原則として証拠開示の対象になる｡ 法律は, その具体的な例示
として第１号から第４号まで規定している (266条の３第１項)｡
当該捜査記録に含まれている限り, 一応公訴事実の認定または量刑に影
響を及ぼし得る書類に当たると推定するのが相当であるから, 公訴事実の
認定または量刑に影響を及ぼす資料ではないという点については, 当該捜
査記録を保持している検察側が立証すべきであろう｡
ア) 検察官が証拠として申請する (申請予定の) 書類等 (第１号)
改正法の証拠開示制度は, 公訴提起後, 検察官が保持している書類また
は物の閲覧・謄写 (交付を含む) 制度である｡ 閲覧・謄写の対象である書
類等は, 日本の刑事訴訟法上の, ①検察官の証拠調請求証拠, ②請求証拠
関連証拠, ③被告人の主張関連証拠の区分モデルと類似している｡
第１号は, 日本刑事訴訟法316条の13 (検察官の証明予定事実の提出と
証拠調べ請求) の検察官が被告人側の申請を待たないで自ら開示するよう
にしている, いわゆる原則的証拠開示の対象として規定している書類に似
た概念だと言えよう
(13)
｡ 検察官が被告人の有罪などを立証するために提出す
る書類等として, もっぱら被告人に不利な資料がこれに当たるといえる｡
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(13) 日本刑事訴訟法 第316条の13｡
ところで, 韓国の証拠開示制度は, 公判準備手続 (公判前整理手続) と連
携して行われるものではないので, 公判準備手続に付されていない事件の
場合, 被告人側は検察官がこれから具体的にどのような証拠を請求 (しよ
うと) するのかを正確に知ることができない｡ その結果, 被告人側にとっ
ては, 閲覧・謄写を申請する際に, 具体的に閲覧・謄写の対象を特定でき
ないまま捜査記録一切に対する閲覧・謄写を申請するか, 閲覧・謄写の対
象を包括的に記載することになるが止むを得ないと考えられる｡
問題は, 検察官が法266条の３第２項の開示制限事由があることを理由
に拒否処分をした場合ではなく, 記録に編綴しないなどの方法で閲覧・謄
写を許容しなかった資料を, 事後に公判期日で証拠として提出することが
可能かということである｡ 被告人に不利な資料であることが明らかである
にもかかわらず, 明示的な拒否処分もなしに閲覧・謄写を許容しなかった
書類などを事後に公判期日で証拠として提出することは, 証拠開示制度の
導入趣旨や適正手続, 公正性の原則に照らして問題があるし, 捜査機関の
意図的な記録編綴抜け落ちを抑制するためにも, 公判準備期日が開かれた
場合, そのとき申請しなかった証拠はやむを得ない事由がなければ証拠と
して申し込むことができないという改正法266条の13の規定を類推適用し
て, そのような事由がない限り, 証拠として採択することはできないと解
釈するのが妥当であると思う｡ 検察官が重要な証拠を書類等の目録や捜査
記録から抜け落ちるようにさせて被告人に不意打ちを加えることを事前に
防止するための, 改正法上もっとも合理的な方法は, 国民参与裁判に回附
された場合以外には任意的手続になっている公判準備手続を最大限活用す
ることである｡ つまり, 当事者間に争いのある事件は公判準備手続に回附
して法266条の９第１項10号に基づいて証拠開示手続を進行させ, ここで
顕出されなかった証拠に対しては法266条の13によって検察官の証拠申請
を却下する方向で実務を運用することが望ましい｡
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イ) 検察官が証人として申請する (申請予定の) 者の氏名, 事件との関
係などを記載した書面又はその者が公判期日前に行った供述を記載し
た書類等 (第２号)
第２号は, 第１号の中で証人と関わる部分をより詳しく規定している｡
ここでの書類等は, 主に被告人側に不利な証人に対する反対尋問を準備
するためのものであるから, 検察官は証人と事件との関係に関する情報を
できるだけ詳細に記載した書面を作成して交付しなければならない｡
一方, 当初の政府原案では, 検察官が証人として申請する予定の参考人
の供述調書に対する閲覧・謄写を拒否した場合に, その参考人の氏名, 事
件との関係はもちろん, ｢法廷に出席して述べると予想される供述の要旨
を記載した書面｣ を交付するようになっていたが, 法司委審議の過程で参
考人供述調書に対する証拠開示を拒否できる趣旨を没却させる恐れがある
という見解に影響されて, 予想される供述の要旨を記載した書面の交付部
分が削除された｡
しかし, 証拠分離提出が行われる以前には大部分の事件で参考人供述調
書が全面的に開示されていたということ, 日本でも証人が公判廷で述べる
と予想される供述の要旨を記載した書面は必要的開示対象としていること
(14)
,
予想される供述の要旨をどれくらい詳細に記載するかは検察官の裁量にか
かっていることなどに鑑みると, 予想される陳述の要旨を記載した書面を
開示対象から除いたことは不当だと思われる｡
被告人側が, 反対尋問の準備のために被害者などの検察側証人と予め接
触したいので証人の氏名だけでなく住所と電話番号などを開示するよう要
求した場合, 検察官はこれをどのように処理すればよいのかが, 第２号の
解釈と関連して問題になりうる｡ この問題と関連して, アメリカのカリフォ
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(14) 日本刑事訴訟法 第316条の14第２号｡
ルニア州刑法第1054条２項は, 原則として被告人本人やその家族または
第三者などに被害者などの検察側証人の住所と電話番号を公開することを
禁止しながら, 被告人の弁護人およびその事務所の所属職員に限って裁判
所の特別許可を条件に制限的に開示できるとされ, ただし, 彼らがこれを
被告人やその家族または正当な権限のない第三者に漏らした場合には刑事
処罰を加えると規定していることが
(15)
, 韓国においても一応参考になると思
う｡
ウ) 第１号又は第２号の書面又は書類などの証明力に関わる書類等 (第
３号)
ａ) 検察官が提出する証拠の証明力を高めるための書類または物は, 通
常は第１号の書類に含まれるので, 第３号は, 検察官が提出する証拠の証
明力を弱める書類または物を閲覧・謄写できるようにするため規定された
ものである｡ 参考人が供述を翻す前の参考人供述調書や, お互いに矛盾す
る陳述が記載された供述調書の閲覧・謄写がここに当たるであろう｡ 証明
力に関わる書類に何が含まれるのかについて, 改正刑事訴訟法は具体的な
規定を置いていないが, 日本刑事訴訟法はこれに当たる書類を個別的性質
によって明文の規定を設け, ８個に分けて列挙している
(16)
｡ すなわち, ①証
拠物, ②裁判所又は裁判官の検証の結果を記載した書面, ③検察官又は司
法警察官の検証の結果を記載した書面またはこれに準ずる書面, ④鑑定の
経過及び結果を記載した書面又は鑑定人が作成した鑑定書又はこれに準ず
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(15) 被害者など検察側証人の住所, 電話番号は裁判所が特別に許可した場
合以外には, 被告人の弁護人及びその所属職員に限って公開される｡ そし
て, 被告人本人やその家族及び第三者には公開が禁止されている｡ もし,
弁護人等がこれを違反した場合には軽罪 (misdemeanor) で処罰される｡
カリフォルニア刑法第1054条第２項 (Cal. Penal Code 1054.2)
(16) 日本刑事訴訟法 第316条の15｡
る書面, ⑤検察官が証人として尋問を請求した者の供述録取書等と, 検察
官が取調べを請求した供述録取書等の供述者であって, 当該供述録取書等
が326条の同意がされない場合には, 検察官が証人として尋問を請求する
ことを予定している者の供述録取書等, ⑥前号 (⑤) に掲げるもののほか,
被告人以外の者の供述録取書等であって, 検察官が特定の検察官請求証拠
により直接証明しようとする事実の有無に関する供述を内容とするもの,
⑦被告人の供述録取書等, ⑧取調べ状況の記録に関する準則に基づき, 検
察官, 検察事務官又は司法警察職員が職務上作成することを義務付けられ
ている書面であって, 身体の拘束を受けている者の取調べに関し, その年
月日, 時間, 場所その他の取調べの状況を記録したもの (被告人に係るも
のに限る) などがそれである｡
結局, 証明力に関わる書類に何が含まれるのかは, 実際には裁判所の解
釈によって決まることになるわけだが, 韓国の規定体系が日本法の規定を
モデルにしているだけに, 上記の日本法の規定が一応の解釈基準になり得
ると思われる｡
ｂ) このような書類等の閲覧・謄写を申請する場合, 被告人側はその関
連性を立証する必要はなく, 一応証明力と関連性があると主張すれば良い
と解する｡ なぜなら, 具体的に紛争が発生した場合には, 裁判所が当該書
類等を閲覧して関連性の有無を判断できるし, 被告人側に過度の立証負担
を負わせることは証拠開示制度の趣旨に反するからである｡
ｃ) そして, 改正刑事訴訟法316条１項は, ｢被告人ではない者 (公訴
提起前に被告人を被疑者として調査したとか, その調査に参加した者を含
む) の公判準備または公判期日での供述が被告人の供述をその内容にして
いる場合には, その供述が特に信用できる状態で行われたことが証明され
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た時に限って, これを証拠とすることかできる｣ と規定しているところ,
これによって従来, 被告人を調査した警察官の証言に証拠能力を認めなかっ
た大法院の判例は変更されると思われる
(17)
｡
ｄ) 被告人を捜査した警察官が証言する場合, 被告人側はその証言の信
憑性を弾劾するため, 当該警察官に対する懲戒記録など各種人事資料を閲
覧する必要がある｡ これと関連して規定された ｢第１号又は第２号の書面
又は書類などの証明力と係わる書類など｣ (第３号) に, 捜査警察官の人
事記録が含まれるかどうかが問題になる｡
これについて, アメリカのカリフォルニア州の刑法および証拠法は, 被
告人が捜査警察官の人事記録ファイルを閲覧しようとする場合, 必ず裁判
所に申請手続を取るように規定している
(18)
｡ 捜査警察官が検察側証人として
証言する場合, その者の人事記録ファイルは, 一方でその供述の真正性を
弾劾あるいは支持する有力な証拠になり得る反面, 他方ではその警察官の
プライバーが過度に侵害される恐れがある｡ したがって, 被告人が捜査警
察官の人事記録ファイルを閲覧しようとする場合には, 必ず裁判所に申し
込むこととし, 裁判所が非公開でその必要性の有無を審査する制度を導入
することが望ましいであろう｡
エ) 被告人又は弁護人が行った法律上・事実上の主張と関わる書類等
(関連刑事裁判確定記録, 不起訴処分記録などを含む) (第４号)
ａ) 第４号は, 被告人に有利な資料を検察官が保持している場合に被告
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(17) 司法制度改革推進委員会, 『刑事訴訟法改正案説明資料 (2006.9.26)』,
164頁｡
(18) カリフォルニア刑法 第832条第７項, 証拠法 第1043条 (Cal. Penal
Code 832.7, Cal. Evid. Code 1043)｡
人または弁護人に対してこれを閲覧・謄写できるようにするための, いわ
ゆる ｢能動的な防御のための開示｣ の担保規定である｡ 例えば, 被告人の
現場不在証明に関する資料, 正当防衛を主張するときのそれに係わる資料
などがこれに当たる｡
ｂ) アメリカでも, いわゆる “suppression case” と言ってこの問題が
扱われてきたところ, 刑事手続において検察官の役目は刑事裁判の勝訴に
あるのではなく正義を実現するところにあるという面を強調し
(19)
, 検察官に,
被告人に有利な (exculpatory) 重要証拠を開示する憲法上の義務を賦課し
ている
(20)
｡ Brady判決
(21)
で連邦最高裁判所は, ｢検察官が, 被告人の開示要求
があったにもかかわらず, 被告人に有利で有罪・無罪または量刑の決定に
重要な証拠を隠蔽することは, そのような隠蔽が悪意か否かにかかわりな
く, 憲法上の適正手続条項の違反に当たる｣ と判示した
(22)
｡ そして, 1976
年の Agurs判決
(23)
では, ｢検察官は, たとえ被告人側の要求がなかったとし
ても, 被告人に有利な重要証拠を積極的に開示する憲法上の義務がある｣
と判示することによって
(24)
, 検察官の憲法上の開示義務は, 被告人の要求と
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(19) Berger v. United States, 295 U.S. 78, 88 (1935); People v. Hill, 17 Cal.
4th 800, 820 (1998)
(20) Nakell, “Criminal Discovery for the Defense and the Prosecution-The
Developing Constitutional Considerations”, 50 No. Caro. L. Rev. 437, 452
(1972)
(21) Brady v. Maryland, 373 U.S. 83 (1963). 殺人罪で起訴された被告人
(Brady) の弁護人が, 共犯者の法廷外の供述の閲覧を要求したが, 検察
官がこれを拒否した｡ ところが, その共犯者の法廷外の供述には, 自分が
実際の殺人犯であることを認める内容が含まれていた｡
(22) Brady v. Maryland, 87.
(23) United States v. Agurs, 427 U.S. 97 (1976)
(24) United States v. Agurs, 107.
は無関係に存在することを明確にした｡
被告人に有利な証拠とは, 被告人の無罪を証明する証拠, あるいは検察
側証人を弾劾できる証拠を言うが
(25)
, 具体的には, ①被告人の有罪心証に直
接反する証拠, ②第三者が犯人であることを間接的に証明する証拠, ③検
察側証人の真正性を疑わせる証拠, ④被告人側証人の真正性を支持する証
拠, ⑤被告人の抗弁を支持する証拠, 及び⑥被告人の量刑を緩和させる証
拠などがここに含まれる
(26)
｡
Giglio判決
(27)
は, 被告人に有利な証拠として開示すべき対象に, ①検察側
証人にした約束その他の配慮, 検察側証人の前科記録, 被告人の犯罪行為
に対する検察側証人の矛盾供述, 検察側証人が虚偽の供述をしたことがあ
るか否か, ②検察側証人に提供された対価, 検察側証人が被告人に対して
先入観あるいは偏見を持っていたことを疑わせる資料, 検察側証人の認知
能力に関する事項, 科学的検査結果の矛盾と不一致に関する事項
(28)
, さらに,
③被告人 (被疑者) ではなく他の者が犯罪を犯したとの内容の参考人供述
などを列挙している｡
検察官が被告人に有利な重要証拠を隠蔽した事実が後に明るみに出た場
合, これに対する措置を手続段階ごとに述べれば, ① preliminary hearing
後判決宣告前に明るみに出た場合には, 当該証拠を含めて preliminary
hearingを再び行うべきであり
(29)
, もし再審査の結果, 被告人の防御権への
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(25) United States v. Walters, 269 F. 3d 1207, 1216 (10th Cir. 2001)
(26) L. Douglas Pipes & William E. Gagen, Jr., “California Criminal
Discovery”, LexisNexis (3d ed. 2003), 17.
(27) Giglio v. United States, 405 U.S. 150 (1972)
(28) American College of Trial Lawyers, “Proposal : Proposed Codification of
Disclosure of Favorable Information under Federal Rules of Criminal
Procedure 11 and 16”, 41 Am. Crim. L. Rev. 93 (2004). 103.
(29) Merrill v. Superior Court, 27 Cal. App 4th. 1586, 33 Cal. Rptr. 2d 515 (Ct.
重大な侵害があったと判断される場合には, 裁判所は全公訴事実のうち,
その証拠と関わる部分の公訴を棄却することができる
(30)
, ただし, 検察官が
悪意で開示義務に違反したのではなく, 過失その他の事情で適時に開示す
ることができなかった場合には, そのまま審理を続行しながら被告人が当
該証拠を使うことができるようにする
(31)
｡ ②被告人がすでに有罪を認めた後
に隠蔽事実が明るみに出た場合, 連邦控訴裁判所は, 被告人の有罪認定を
撤回することができると判示しているが
(32)
, 未だに連邦最高裁判所の判例は
出ていないようである｡ ③判決宣告後に隠蔽事実が明るみに出た場合には,
上級法院が判決を破棄した後に新たに裁判をする旨判示している
(33)
｡
ｃ) 改正刑事訴訟法によれば, 被告人または弁護人の法律上・事実上の
主張は, 必ずしも公判準備期日や公判期日でしなければならないわけでは
なく, 適切な時期に被告人側の主張を記載した準備書面などを裁判所に提
出すれば法律上・事実上の主張を行ったとみても問題はない｡ したがって,
場合によっては閲覧・謄写申請書に記載された内容だけでもそのような主
張があったと見られる場合があるであろう｡
そして, 法律上・事実上の主張は, 本条との関係上, 公訴事実の認定ま
たは量刑に関する一切の主張だと解釈するのが相当であるから, 被告人側
は当該公訴事実の認定及び量刑に影響を及ぼし得る書類等であれば (当該
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App. 1994)
(30) Stanton v. Superior Court, 193 Cal. App. 3d 265, 239 Cal. Rptr. 328 (Ct.
App. 1987)
(31) United States v. Golyansky, 281 F.3d 1330, 1335 (10th Cir. 2002)
(32) Sanchez v. United States, 50 F.3d 1448, 1453 (9th Cir. 1995); White v.
United States, 858 F.2d 416, 422 (8th Cir. 1988)
(33) United States v. Steinberg, 99 F.3d 1486 (9th Cir. 1996); People v.
Santos, 30 Cal. App. 4th 169, 35 Cal. Rptr. 2d 719 (Ct. App. 1994)
事件との関連性がある限り), 捜査機関の分類基準に従って当該事件記録
に編綴されていない書類等はもちろん, 当該事件記録ではない関連事件記
録であっても開示の対象になり, 反対に関連性がないものなら当該事件記
録であっても開示の対象にはならないとみるべきである｡ 第４号は, ｢関
連刑事裁判記録, 不起訴処分記録などを含む｣ と規定して弁護人または弁
護人の主張に関わる資料であれば当該事件記録に限られないことを, 明文
で明らかにしている｡
一方, 関連性の程度については, その主張が無理強いや濫用の疑いのあ
る場合ではなく, ある程度関連性があるように解される程度であれば, 被
告人側は主張責任を果たしたと見ても良いであろう｡
ｄ) 捜査機関の内部文書 (work product)
捜査機関の内部文書
(34)
が証拠開示の対象になり得るのか, 問題になる｡ 改
正刑事訴訟法266条の３第１項３号及び４号の文言によっても, ｢証明力
と関連｣ がある限り, あるいは ｢法律上・事実上の主張と関連｣ がある限
り捜査機関の内部文書も証拠開示の対象に含まれると解釈しても無理はな
いと思われるし, 捜査機関の内部文書は主に証明力や被告人または弁護人
の法律上・事実上の主張と関連する場合が多いといえるから, 捜査記録に
編綴される文書であれば純粋な内部文書であっても, 被告人側が検察官の
提出した証拠の証明力や被告人または弁護人の法律上・事実上の主張と関
連性があると主張する限り, 証拠開示の対象に含まれるというべきであ
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(34) 検察の ｢事件記録閲覧・謄写に関する業務処理指針｣ 第７条は, ｢捜
査機関の内部文書とは意見書, 記録目録, 捜査指揮上申書, 犯罪諜報報告・
捜査報告等報告文書, メモ, 法律検討資料, 内査資料, 捜査計画書, 捜査
日誌, 口座追跡資料など捜査機関の内部で使用する目的で作成された文書
をいう｣ と規定している｡
る
(35)
｡
オ) 特殊媒体に対する閲覧・謄写
法266条の３第６項は, 図面・写真・録音テープ・ビデオテープ・コン
ピュータ用ディスクその他の特殊媒体を, 閲覧・謄写の対象に含めている｡
これは, 法221条によって参考人の同意の下にその供述の映像録画が可能
になったこと, 244条の２を新設して被疑者の供述の映像録画制度を導入
したこと, 299条の３が電磁特殊媒体に対する証拠調査方法を新たに規定
し, 312条４項が調書の真正成立の認定手段として映像録画物の活用を認
定, 318条の２が供述者の記憶喚起のための映像録画物の再生の余地を残
して置いているところ, このような特殊媒体が捜査手続によって製作され
公判手続で活用される途が拡大されたことを踏まえ, これに対する被告人
または弁護人の接近権を保障するためである｡
そして, 法266条の３第６項は, ｢謄写は必要最小限の範囲に限る｣ と
の制限を置いているが, 刑事手続で特殊媒体の比重が大きくなり, 特殊媒
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(35) 2007年12月25日の日本最高裁第３小法廷は, 検察官の手持ち証拠にな
い警察官の取調べメモが, 公判前整理手続や期日間整理手続が適用された
場合に証拠開示の対象になるかが争われた特別抗告審で, ｢証拠開示の対
象になり得る｣ との初判断を示し, 検察側の特別抗告を棄却した｡ 取調べ
状況を記載した警察官のメモは, 警察が検察に事件を送致する際の書類に
は含まれず, これまでは開示の対象外だった｡ 第３小法廷は ｢公判前整理
手続, 期日間整理手続での証拠開示制度は, 争点整理と証拠調べを有効に
行うためのもの｣ と指摘した上で, ｢この趣旨からすれば, 開示の対象は
検察官が保管している証拠に限られない｡ 捜査の過程で作成・入手した書
面で, 検察官が簡単に入手できるものも含まれる｣ と判断した｡ 争点になっ
た警察官の取調べメモは, 国家公安員会規則の ｢犯罪捜査規範｣ で作成・
保管が義務付けられていることから ｢捜査関係の公文書ということができ
る｣ と述べ, 開示対象になると結論付けた (刑集61巻９号895頁)｡
体に対する被告人の防御権行使に書類等の場合と差をつける必要がないこ
と, 特殊媒体の濫用に対する処罰規定 (266条の16) を置いていることか
らみて, 特殊媒体に対するこのような制限は, 被調査者または調査者の肖
像権の侵害, 私生活の保護等と関連して, 必要最小限の範囲内に限って認
められるべきである
(36)
｡
４ 申請対象の特定の程度
改正刑事訴訟法は日本法とは異なり, 証拠開示が必ずしも公判準備手続
と連携して行わなければならないとはされていないため, 日本法のように
証拠開示を原則的開示と請求による開示とに区分せず, 被告人または弁護
人をして先に申請するようにしている｡
その結果, 被告人または弁護人は, 検察官が申請しようとする証拠がど
のようなものなのかを殆んど知らないまま閲覧・謄写を申請することにな
る｡ したがって, 閲覧・謄写申請書に閲覧・謄写の対象をどの程度特定し
なければならないかが問題になる｡
この場合, 被告人または弁護人は, 事案に応じて, 捜査記録一切に対す
る閲覧・謄写を申し込むか, 閲覧・謄写申込書に公訴提起された事件に関
する書類または品物の目録を添付しながら, ｢捜査書類等目録に記載され
ている証拠書類一切｣ のように記載して申請すればよい｡ これに応じて,
検察官は, 原則的に捜査記録全体に対する閲覧・謄写を許容するべきであ
るが, 特別に閲覧・謄写の制限事由が存在する場合に限って, これを制限
することができる｡ 被告人側は, この制限に対して, 裁判所に不服を申し
立てるかたちで対応するのが望ましいと思われる
(37)
｡ 最近までの実務慣行で
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(36) 崔承録,“証拠開示制度の施行上の問題と改善方案”, 『刑事裁判の争
点と課題』, 司法発展財団 (2008.8.) 35頁｡
(37) 司法制度改革推進委員会における証拠開示関連改正案草案を設ける過
は, 公訴提起と同時に捜査記録全部を裁判所に提出し, 被告人側は裁判所
においてそれを閲覧・謄写するというかたちで, 事実上の全面開示が行わ
れてきた｡ このことから見ても, このような方式で制度が運営されるべき
であり, そうしないと, むしろ改悪的立法という批判を兔れることができ
ないことになろう｡
５ 証拠開示の制限 検察官の開示拒否・制限処分
改正刑訴法266条の３第２項は, 検察官は国家の安全保障, 証人保護の
必要性, 証拠隠滅の恐れ, 関連事件の捜査に障害をもたらすと予想できる
具体的な事由など閲覧・謄写または書面の交付を許さない相当な理由があ
ると判断した場合には閲覧・謄写または書面の交付を拒否するか制限する
ことができる, と規定している｡ 実質的な当事者対等を保障するため, ま
た, 被告人の防御権強化や集中審理による效率的な公判進行のために証拠
開示が必要だとしても, 他の保護法益との関係上, 一定の制限を受けるこ
とはやむを得ないからである
(38)
｡
しかし, 検察官が上記の事由で弁護人の捜査記録閲覧・謄写を拒否し,
被告人の迅速・公正な裁判を受ける権利および弁護人の助力を受ける権利
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程で発表された検察側の立法案も全面開示を原則として提案していた｡ 李
完圭,“証拠開示及び公判準備手続立法案”, 『司法制度改革推進委員会資
料集 第10巻』, 100頁以下参照｡
(38) 憲法裁判所1997年11月27日宣告94憲マ60決定 ｢弁護人の捜査記録に対
する閲覧・謄写権も基本権制限の一般的法律留保条項である国家安全保障,
秩序維持または公共福利のために制限される場合が有り得るし, 検察官が
保管中の捜査記録に対する閲覧・謄写は当該事件の性質と状況, 閲覧・謄
写を求める証拠の種類及び内容など諸般事情を勘案した上で, その閲覧・
謄写が被告人の防御のために特に重要であり, また, それによって国家機
密の漏洩や証拠隠滅, 証人脅迫, 私生活侵害, 関連事件捜査の顕著な支障
などのような弊害をもたらすおそれがないときに限って許容される｡｣
を制限する場合にも, 法益較量の原則など基本権制限の際に要求されてい
る全ての原則は, 厳格に守られなければならない｡ 実際に, 証拠開示に伴
うといわれる上記のいわゆる弊害に対しては, すでに法的な対抗手段がほ
ぼ用意されており, 裁判所の適正な訴訟指揮などによって適切に対処する
ことができるから
(39)
, これらの弊害を強調して証拠開示に消極的な態度を取
ることは望ましくない｡ Wigmoreも言ったように, 不正な被告人が (証
拠開示の) 機会を誤用する危険を問題にする議論は, 誠実な被告人から自
分の疑惑を晴らすための公正な手段を利用する機会を奪う不正行為を犯す
理由にはできないのである｡
改正刑事訴訟法の導入した証拠開示申請権を実質的に保障するためには,
開示拒否や制限の事由は厳格に解釈しなければならない｡ したがって, 検
察官が上記の事由を挙げて証拠開示を拒否または制限するためには, 単に
閲覧・謄写によって弊害発生の恐れがあるというようにおおざっぱにその
拒否または制限の事由を挙げるだけでは足りない
(40)
｡ 検察官は, 対象になっ
た捜査記録の内容を具体的に確認・検討して, どの部分がどの制限事由に
当たるかを主張・立証 (具体的危険に対する疎明) しなければならない
(41)
｡
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(39) 閔永盛,“公判手続における被告人・弁護人の防御権強化”, 『刑事法
研究 第19号 (2003年 夏)』, 57 頁 参照｡
(40) 検察事件事務規則 第112条の３第２項も, ｢検察官が刑事訴訟法第
266条の３第２項に基づいて関連事件の捜査に障害をもたらすことが予想
されるとの理由で閲覧・謄写または書面の交付を拒否するなどその範囲を
制限するためには, 閲覧・謄写拒否または範囲制限通知書に関連事件を表
示するとともに, 共犯関係にある者などの証拠隠滅または逃走の恐れなど,
捜査に障害が予想される事由を具体的に記載しなければならない｡｣ と規
定している｡
(41) 大法院1999年９月21日宣告98ド3426判決 ｢検察官が捜査記録の開示を
拒否するにあたっては, 捜査記録のどの部分がどのような法益または基本
権と衝突するのかを主張・立証しなければならず, それをしないまま捜査
検察官は, 捜査記録の閲覧・謄写を拒否する前に, 文書の中で一部に国家
機密漏洩等の恐れのある部分があるとしても, 被告人の防御権行使に役に
立つのであればその部分を隠してから (見えないようにして) 謄写して弁
護人に交付するなど, 各文書別に閲覧・謄写を拒否するに相当な理由があ
るかどうかを, 真摯に検討しなければならない｡ 検察官が捜査記録に対す
る閲覧・謄写を拒否する際に, ごく概略的に拒否事由を明らかにすれば良
いとするなら, 検察官は拒否事由があるのか否かについて真摯な検討もせ
ず, 形式だけを整える方法で拒否事由を作成することもありうる｡ そのよ
うな事態は, 拒否事由を事実上全く明かさなかったことと同じだといって
も過言ではないであろう｡
改正刑事訴訟法は, 検察官が証拠開示を拒否するか開示の範囲を制限す
る場合には, 速やかに被告人側にその理由を書面で通知しなければならず,
被告人または弁護人が閲覧・謄写などを申し出た後48時間以内になんの
通知もしなかったときには, 証拠開示の拒否とみなして裁判所に不服申請
ができる旨規定している (266条の３第４項)｡
６ 開示拒否・制限処分に対する不服
(1) 裁判所の閲覧・謄写に関する決定
改正刑事訴訟法266条の４第１項は, 検察官が証拠開示を拒否した場合,
これに対する不服手続を設け, 証拠開示が拒否または制限された被告人ま
たは弁護人は, 裁判所にその書類などの閲覧・謄写または書面の交付を許
容するよう申請することができる
(42)
と規定している｡ 不服申請は書面によっ
論
説
法と政治 64巻 3号 (2013年 11月) 251(988)
記録全部に対して概括的な事由だけを挙げてその開示を拒否することは許
されない｡｣
(42) 2009年１年間で, ソウル中央地方法院に提起された証拠の閲覧・謄写
または書面の交付許容申請事件は３件で, 全国的には合せて７件だった｡
てすべきこととされ, ①閲覧・謄写を求める書類等の標目と, ②閲覧・謄
写を必要とする事由を記載しなければならない (刑事訴訟規則123条の４
第１項)｡
検察官は, 少なくとも書類等の目録の閲覧・謄写申請に対しては拒否や
制限ができず, その目録に記載されている個別の書類等に対する閲覧・謄
写を拒否したり制限する場合にも, 各書類別, 証拠物別に拒否または制限
の事由を具体的に明かにした書面を作成し被告人側に通知する義務がある｡
したがって, 書類等の目録に対する拒否または制限や, 各書類別, 証拠物
別に閲覧・謄写に対する具体的な事由を明かさないまま, 定型化されてい
る書式の不許部分欄に ｢被疑者訊問調書等｣ のような包括的記載による閲
覧・謄写不許通知書を作成・通知することによって, 被告人または弁護人
に個別の拒否事由を分からないようにする場合には, その実質的な内容を
審査することなく, 証拠開示を許容する決定をするべきである｡
証拠開示に関する決定は, 事件が公判準備手続に回附されている場合に
は改正法266条の９によって公判準備手続を進行する裁判部が, 公判準備
手続に回附されていない場合には, 本案裁判部が担当することになる｡
(2) 開示命令不履行に対する制裁
一方, 検察官が裁判所の開示決定に従わなかった場合の制裁として, 改
正法は, 当該証人または書類などを証拠として申請することができないと
規定している (266条の４第５項
(43)
)｡ しかし, 被告人に有利な証拠につい
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(43) 裁判所が検察官に捜査記録の閲覧・謄写を許容するように決定した場
合, 検察官は当該捜査記録に対する閲覧・謄写を許容すべき義務を負うの
かが一応問題になる｡ 266条の３の規定形式だけを見ると, 検察官の証拠
開示義務は明確に規定されていない｡ これを理由に, 証拠開示に関する紛
争は公判手続の外で検察と被告人との間に生じる紛争に過ぎない, 検察官
には被告人側の申請や裁判所の決定に応じて必ずしも証拠を開示する訴訟
て, 裁判所の閲覧・謄写許容決定があったにもかかわらず検察官がこれを
履行しなかった場合, 単にこれを証拠として提出することができないとい
うことだけでは, 制裁手段としては何の実効性もないので, 補完策を講ず
る必要がある｡
2009年, いわゆる竜山撤去住民火災死亡事件
(44)
において, 事件の捜査記
録の一部に対する裁判所の閲覧・謄写許容決定があったにも拘わらず, 検
察官がこれを履行しなかった例がある｡ この事件を契機に, 刑事訴訟法の
改正案が議員発議で提出されるなど規定の改正に関する議論が行われてい
る｡ その一例として, 朴映宣議員が2010年４月７日, 代表発議した刑事
訴訟法改正案の内容は, ①検察官が書類等の閲覧・謄写または書面の交付
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手続上の法的義務はないとの主張もある (李完圭,“改正刑事訴訟法上の
証拠家事制度”, 『刑事法の新動向』 第10号 (2007.10.), 45頁)｡ しかし,
法266条の３と266条の４によると, 検察官が捜査記録の閲覧・謄写を拒否
した場合には裁判所が閲覧・謄写の許・不許に対する最終的決定をするよ
うになっているから, 裁判所の開示決定があれば検察官は当該捜査記録に
対する閲覧・謄写を許容すべき義務を負うと見るのが妥当だと思う｡ なに
より, 捜査記録の閲覧・謄写権が被告人の防御権保障を通じて被告人が公
正な裁判を受けるための核心的な前提だということを考慮すれば, 上のよ
うな主張は法文を皮相的に解釈した形式論理にすぎない｡
(44) ソウル竜山４地区の再開発が決定されて, 政府の住居支援費 (補償金)
をめぐってテナントや無許可商人たちが撤去を拒否しながら商店街を占拠
し, 望楼を設置してデモをした｡ デモ隊と警察が対峙してから24時間後の
2009年１月20日夜明け, 警察がデモ隊を解散するために警察特攻隊を投入
したので, デモ隊と警察特攻隊との間で衝突が起き, その渦中でデモ隊が
デモに使うために積み上げておいたシンナー桶70個余に火が燃え付いて瞬
く間に爆発が起こった｡ 結果, 逃げ遅れた撤去住民５名と警察官１名が死
亡した｡ 検察は, 籠城者９名を特殊公務執行妨害致死傷罪等の公訴事実で
起訴した｡ 弁護団は捜査記録10,000余頁の中で検察官が公開しなかった
3000頁に対する閲覧・謄写を許容するように裁判所に申請した｡ 裁判所は
これを受け入れて捜査記録の閲覧・謄写を許容する処分をしたが, 検察官
は裁判所の証拠開示命令に応じなかった｡
に関する裁判所の決定を履行しなかった場合には, 裁判所は職権または被
告人あるいは弁護人の申請によって検察官が上の決定を履行するまで公判
手続を中止できるようにし (法案第266条の４第６項 (新設)), ②上の項
に違反するなど被告人の防御権に重大な侵害が発生した際には, 公訴棄却
の判決を下すことができるようにすること (法案第327条第７号 (新設)),
というものである｡
アメリカでも, 上で言及した改正法266条の４第５項の制裁の他にも,
裁判所の裁量によって, ①公判手続の無効, ②開示義務に違反した当事者
に対する法廷侮辱の制裁, ③公訴棄却などの制裁を課しているが, これら
の制度は参考に値すると思われる｡
(3) 開示命令に対する不服の可否
検察官と被告人・弁護人間の証拠開示の可否に対する紛争と関連して,
検察官や被告人・弁護人の申請による裁判所の決定に対して402条
(45)
に基づ
く抗告が許容されるかどうかが問題になる｡ 証拠開示と関連した裁判所の
決定は, 被告人・弁護人が判決の訴訟前手続として裁判所に対して直接に
証拠開示を申請し, これに対する決定をするものではなく, 検察官の証拠
開示拒否等の処分に対してその是正を求めながら裁判所に不服申立てする
制度であるから, その実質は417条
(46)
の準抗告手続に近いといえよう｡ 更に,
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(45) 刑事訴訟法 第402条 (抗告できる裁判)
｢法院の決定に対して不服のある場合には, 不服申立ができる｡ 但し, こ
の法律に特別な規定がある場合には例外とする｡｣
(46) 刑事訴訟法 第417条 (準抗告)
｢検察官または司法警察官の拘禁, 押収または押収物の還付に関する処分
及び第243条の２による弁護人の参与等に関する処分に対して不服がある
場合には, その職務執行地の管轄法院または検察官の所属検察庁に対応す
る法院に, その処分の取消または変更を請求することができる｡｣
被告人の証拠開示拒否に対する検察官の申請も検察官と被告人側との公判
手続外での紛争を前提にしたものである｡ 証拠開示は, ささいな手続的違
反ではなく, そのうえ証拠開示決定が判決に影響を及ぼしたかどうかを事
後に立証するのも難しいため, 本案に対する控訴などによってこの問題を
解決するのも難しい｡ したがって, 証拠開示に関する裁判所の決定は,
403条
(47)
が規定する判決前訴訟手続に関する決定ではなく, 402条の一般規
定としての裁判所の決定に当たるとする方が妥当であり, 普通抗告は許さ
れる
(48)
と解する｡
しかし, 即時抗告は許容しない方が妥当だと思われる｡ 改正法も, これ
を許容していない
(49)
｡ 即時抗告
(50)
を許容すれば被告人側で開示申請をした場合
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(47) 刑事訴訟法 第403条 (判決前の決定に対する抗告)
｢①法院の管轄または判決前の訴訟手続に関する決定に対しては, 特に即
時抗告できる場合以外には抗告することができない｡
②前項の規定は拘禁, 保釈, 押収あるいは押収物の還付に関する決定また
は鑑定するための被告人の留置に適用しない｡｣
(48) 法務部, 改正刑事訴訟法 (前出注12), 173頁｡
(49) 即時抗告は法律に即時抗告をすることができるという規定がある場合
に限って許容されるが, 裁判所の証拠開示命令に対する即時抗告は明文の
規定がないから許容されない｡ 竜山事件と関連して当時鎮圧を指揮, 実行
したソウル警察庁長官及び警察官たちの過剰鎮圧非難に対して検察が嫌疑
無処分をしたところ, これに反発した撤去住民たちが管轄高等法院に裁定
申請をし, この裁定申請事件を担当した高等法院の証拠開示命令に対して
検察側が提起した再抗告 (抗告法院または高等法院の決定に対して裁判に
影響を及ぼした憲法, 法律, 命令または規則の違反があることを理由にす
る時に限って許容される大法院への即時抗告) に対して, 大法院特別２部
はこれを棄却した (2010モ100)｡ その理由は, 抗告または再抗告の対象は
｢法院の決定｣ に限定される, しかし記録閲覧・謄写許容処分は裁判長の
処分にすぎない, つまり刑事訴訟法415条による不服対象としての ｢法院
の決定｣ には当たらない, だから本件再抗告は法律上の方式に背くものと
して不適法である, ということであった｡ 憲法裁判所2010年６月24日宣告
2009憲マ257決定 ｢刑事訴訟法は, 検察官の閲覧・謄写処分に対して裁判
この場合が殆んどだと思うが , 例えば裁判所の認容決定に対して
検察官が即時抗告をすれば, これによる執行停止効果によって被告人の防
御権行使に差し支えをもたらす恐れがある一方, 棄却決定に対する被告人
の即時抗告による執行停止には停止の対象がなく, 衡平に反するばかりか,
速かに行われるべき証拠開示手続が即時抗告の濫用によって有名無実にな
る恐れがあるからである｡
６ 被告人側の検察側に対する証拠開示 (相互証拠開示の問題)
(1) 現場不在・心身喪失又は心身微弱等と法律上・事実上の主張との
関係
改正刑事訴訟法266条の11第１項は, 被告人または弁護人が公判期日
(51)
ま
たは公判準備手続において現場不在・心身喪失または心身微弱などの法律
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所をしてその許容・不許容を決定することを認めながらも, 裁判所の閲覧・
謄写許容決定に対して執行停止の効力を持つ即時抗告等の不服手続を別途
に規定していなのであるから, このような裁判所の閲覧・謄写許容決定は
その決定が告知されると直ちに執行力が発生すると見るべきである｡｣
(50) 即時抗告が許容されるべきとの見解としては, 李完圭,“改正刑事訴
訟法上の証拠家事制度”, 前出注43｡ 前出注49の憲法裁判所決定の補充意
見 ｢捜査書類閲覧・謄写の許容・不許容の持つ重大性および迅速な手続進
行の必要性に鑑みれば, 立法論としては, 裁判所の閲覧・謄写に関する決
定に対する不服手段として……当事者の重大な利益に関わる事項や訴訟手
続の円滑な進行のために迅速な結論を得ることが必要な事項等に対して認
められる制度として, 執行停止効を持つ即時抗告を明文の規定により許容
することが必要である｡｣ 参照｡
(51) 当初の政府原案には, 検察官と被告人との間の力の不均衡を考慮して
被告人側が公判準備手続で現場不在, 心身喪失, 心身微弱などの主張をし
た場合に限って, そのような主張と関連する書類等を開示するとしていた
が, 国会法制司法委員会の審議過程で公判準備手続だけでなく公判期日で
そのような主張をした場合まで含めることになった｡ 法務部, 改正刑事訴
訟法 (前出注12), 185頁｡
上・事実上の主張をしたときには, 検察官はそのような主張と関連する書
類などの閲覧・謄写または書面の交付を被告人側に要求できると規定して
いる｡
検察官の被告人側に対する開示との形式的バランスをあわせる一方, 真
実探求の理念に寄与し, 実質的には刑事司法運営の迅速・効率化を図ると
いう, いわゆる訴訟経済的思考が反映された規定だといえよう｡
上記の法266条の11第１項は, 検察官の証拠開示要求の対象と関連して
｢現場不在・心身喪失または心身微弱などの法律上・事実上の主張をした
とき｣ と規定している｡ この ｢現場不在・心身喪失または心身微弱など｣
は, 法律上・事実上の主張の例示に過ぎないという見解もあるが
(52)
(この見
解によると, 被告人または弁護人が上の 3 つの事由と異なる他の事由を
主張する場合にも検察官の証拠開示要求対象になるということになる),
被告人の防御権保障という観点からすれば, やはり検察官の証拠開示要求
の範囲は制限的に解するのが妥当だと思う
(53)
｡ アメリカなど諸外国の立法例
も, 被告人側の証拠開示範囲が検察官のそれより狭く認められていること
が一般的であるし, 改正法の立法経緯を見ても, 現場不在・心身喪失また
は心身微弱のような主張があった場合に限って被告人側の証拠開示を認め
るのが適切だという司法制度改革推進委員会の意見を尊重して立案された
ものである点などに鑑みると, 現場不在・心身喪失または心身微弱を法律
上・事実上の主張の単なる例示だと解釈することは不当である｡ したがっ
て, ｢現場不在・心身喪失または心身微弱などの法律上・事実上の主張を
したとき｣ という表現は, 上述のように制限的に解釈するのが妥当だとい
うべきである｡
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(52) 法務部, 改正刑事訴訟法 (前出注12), 186頁参照｡ 李完圭,“改正刑
事訴訟法上の証拠開示制度 (前出注43)”, 61頁｡
(53) 申東雲, 『新刑事訴訟法 (2008年)』, 656頁｡
(2) 開示命令不履行と証拠申請権剥奪の問題
改正刑事訴訟法は, 被告人が証拠開示義務を履行しなかった場合, 上記
の法律上・事実上の主張と関わる証人及び書類などの証拠申請ができない
と規定している｡ この証拠申請権の剥奪は, 被告人の一般的な証拠申請義
務違反時の証拠申請権剥奪 (第266条の13
(54)
) とは違って, 例外的留保を許
さない絶対的なものとして規定されている (266条の11第４項
(55)
, 266条の
４第５項
(56)
)｡
しかし, 被告人の証拠申請権の剥奪は, ｢侵害は最小限に止めるべき｣
という原則に背く面がある｡ さらに, 検察官は, ｢捜査に障害をもたらす
ことが予測される｣ などを理由に証拠開示拒否権を持つのに対して, 被告
人側は, 例えば ｢陳述拒否権など防御権行事に障害をもたらすことが予測
される｣ との事由に基づいた開示拒否が許されないということも問題であ
る｡ これは, 公平性のない差別である｡ 被告人の防御権をより厳格に制限
しなければならない特別な理由もないのに被告人に相対的に過重な義務を
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(54) 刑事訴訟法 第266条の13 (公判準備期日終結の効果)
｢①公判準備期日において申請しなかった証拠は次の各号のどちらかに当
たる場合に限って公判期日に申請することができる｡
1. その申請によって訴訟を顕著に遅延させないとき
2. 重大な過失なしに公判準備期日に提出できなかったなどのやむを得な
い事由を疎明したとき
②第１項に拘わらず法院は職権で証拠を調査することができる｡｣
(55) 刑事訴訟法 第266条の11 (被告人または弁護人が保管している書類
等の閲覧・謄写)
｢④第266条の４第２項から第５項までの規定は, 第３項の申請があった
場合に準用する｡｣
(56) 刑事訴訟法 第266条の４ (法院の閲覧・謄写に関する決定)
｢⑤検察官は第２項の閲覧・謄写または書面の交付に関する法院の決定を
速やかに履行しなかった場合には, 当該証人及び書類等に対する証拠申請
ができない｡｣
賦課するのは, 最小侵害の原則に背く可能性が大きい｡ その上, 証拠申請
権の剥奪という制裁は, 民事訴訟法上の時機を失した攻撃防御方法に対す
る制裁に比べて著しく過重である｡ 被告の防御権を原告の攻撃権に比べて
特別に優越的に扱わない民事訴訟法でさえ, 証拠申請の時機を失した者に
対して裁判所の裁量による証拠申請の却下に止めているのに (民事訴訟法
149条１項), 被告人の防御権を検察官の攻撃権に比べてより強く保障し
ようとする刑事手続で証拠開示違反に対して証拠申請権の剥奪を規定して
いるのは理に合わない｡
イギリスの刑事司法法も, 1967年以来, 被告人にアリバイ主張と証拠
概要の開示を命じている｡ しかし被告人が公判前に主張しなかった新しい
主張を公判中に不意打ち的に行っても, 被告人は主張と証拠申請に何らの
制限を受けない｡ ただし, この場合, 裁判官が陪審員に不利益推認の説示
を行っても良いという不利益を受けるだけである
(57)
｡ 被告人の証拠開示義務
違反の効果として証拠申請権の剥奪以外に公判の延期などのようなより軽
い代替手段が模索される必要があるし, 被告人保護のために裁判所の後見
的立場での職権による証拠調査を可能にすべきだと思う
(58)
｡
７ 開示資料の濫用禁止
証拠開示制度を通じて手に入れた資料を, 被告人や弁護人が, 関連事件
の訴訟準備のために使わず, 言論やインターネットなどを利用して外部に
流出することによって関係人の私生活などを侵害し, これによってこの制
度の適正運営を阻害させる副作用が予想される｡ したがって, 改正刑事訴
訟法は, 被告人または弁護人が閲覧・謄写した書類を, 訴訟準備に使う目
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(57) Criminal Justice Act 2003, Chapter 44, Part 5 “disclosures”, 特に第39
条｡
(58) 申東雲, 『新刑事訴訟法 (前出注53)』, 657頁｡
的ではない, 他の目的で他人に交付または提示 (電気通信設備を利用して
提供することを含む) するときには, １年以下の懲役または500万ウォン
以下の罰金に処すると規定している (266条の16)｡
Ⅲ 結 語
被告人が刑事訴訟手続において単なる客体ではなく訴訟の主体としての
地位を確保し, 訴追側を相手に効果的に防御権を行使できるようにするた
めには, 訴追側が公権力に基づいて収集した資料に対する被告人側の公正
なアクセス権が保障されなければならない｡ 改正法が証拠開示制度を導入
したのも正にそのためである｡ その意味で, 改正刑事訴訟法が明文で証拠
開示制度を導入したことは, 評価に値する｡
しかし, 捜査段階における証拠開示の手続及び範囲などに関する規定を
設けなかったため, 捜査過程での被疑者の防御権が実質的に行使しづらい
との問題点をそのまま残すなど, 改正法による証拠開示は不完全な導入に
止まってしまった, という批判も免れない｡
改正法施行後の証拠開示の運営状況を一瞥すると, 目録の閲覧・謄写は
例外なしに認められており, 性暴力被害者など被害者保護や関係人の私生
活保護のために一部書類の閲覧・謄写が不許あるいはその氏名, 住所, 電
話番号等が隠されたまま閲覧・謄写されるなど制限があるとはいえ, 特別
な事情がない限りその目録に載っている書類等の閲覧・謄写は問題なく行
われていると言えよう｡ ただ, その目録が捜査記録目録ではなく証拠目録
であるということが問題である｡ 証拠の分離提出が本格的に施行されるに
つれ, 従来の実務慣行
(59)
が変わって, 検察官は公訴提起後, 捜査記録の中で
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(59) 従来, 検察と警察は, 捜査を進行させながら段階別に書類などの編綴
順序に従って記録目録を作成して捜査記録のはじめに編綴した｡ そして,
この目録が編綴された捜査記録一切を公訴提起後第１審公判期日前に裁判
裁判所に証拠として提出する書類とそうではない書類とを区分した上で,
前者の書類だけを証拠記録として編綴し, これを法廷にて証拠として提出
するようになった｡ つまり, 検察官は捜査を終えて当該被疑者を起訴する
場合, 公訴維持のために定められた書式によって公判カードを作成し, 公
判で証拠として提出する証拠書類および証拠物の目録を作成する｡ 証拠目
録は捜査記録の中で証拠として提出する書類等の標目と, 供述者または作
成者, 立証趣旨などを記載した目録の形で作成される｡ 通常, 捜査記録中,
警察作成の意見書をはじめ証拠能力が認められない捜査目的の書類等がそ
の目録から除外される｡ 現在の実務で, 被告人または弁護人の閲覧・謄写
の対象になっている書類などの目録は, まさにこの証拠目録なのである｡
しかし, 検察側が当該事件と関連してどのような書類や品物を確保して
いるかを把握することは証拠開示の基礎であるから, 検察官が保持してい
る書類や証拠物の目録は最優先的な開示対象にならなけらばならないはず
であるし, その目録は, ｢公訴提起された事件に関する書類または証拠物
の目録
(60)
｣ でなければならない｡ これは, 当該事件と関連して検察官が保持
している書類や証拠物に対する全体目録, つまり, 当該事件の捜査資料全
部に対する記録目録ないし押収物総目録を意味し, 起訴後検察官が裁判所
に提出する証拠目録をさすのではない｡ 現在の実務は, 速やかに変更され
なければならないと思う｡
さらに, 最近の竜山撤去住民火災死亡事件では, 証拠開示をめぐって以
下のような紛争が生じ, 課題が浮かび上がった｡ 検察官は, 裁判所が書類
等の閲覧・謄写または書面の交付を許容したにも拘わらず, これを履行し
なかった｡ この場合の制裁として, 改正法は, 当該証人または書類などを
証拠として申請することができないと規定しているが (266条の４第５項),
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所に送付してきた｡
(60) 刑事訴訟法第266条の３第１項｡
単にこれ (たぶん被告人に有利な書類等に違いない) を証拠として提出す
ることができないというだけでは, 制裁手段としては何の実効性もない｡
そこで最近, 議員立法で発議された改正案は, 裁判所が公訴棄却までも下
すことができるような立法的措置を講ずることを提案しているが, 妥当で
あると思う｡ 近時, 憲法裁判所は, 刑事訴訟法266条の４の規定により裁
判所の捜査書類に対する閲覧・謄写許容決定かあった場合, 検察官は直ち
にこれに応じるべきであり, 万が一検察官がこれを迅速に履行しなっかた
場合には, 当該証人及び書類等を証拠として申請できない不利益を受ける
ことに止まるだけではなく, このような検察官の拒否行為は, 被告人の閲
覧・謄写権を侵害し, さらには被告人の迅速で公正な裁判を受ける権利及
び弁護人の援助を受ける権利まで侵害することになるので憲法に違反する,
という判断を下した
(61)
｡
そして大法院は, 2012年５月24日
(62)
, 証拠開示命令不履行に対する当該
手続における法的効果について, ｢裁判所が, 刑事訴訟法第272条第１項
(63)
によって送付要求した書類が被告人の無罪を裏付けるか, 少なくとも裁判
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(61) 憲法裁判所2010年６月24日宣告2009憲マ257決定｡ ｢刑事訴訟法第266
条の４第５項は, 検察官が捜査書類の閲覧・謄写に関する裁判所の決定を
直ちに履行しなかった場合には, 当該証人及び書類等に対する証拠申請が
できないと規定しているが, これは検察官がそのような不利益を甘受さえ
すれば裁判所の閲覧・謄写決定に従わなくても良いという意味ではなく,
被告人の閲覧・謄写権を保障するために検察官をして裁判所の閲覧・謄写
に関する決定を迅速に履行するよう強制する一方, これを履行しなかった
場合には証拠申請上の不利益も甘受しなければならないという意味に解釈
するべきである｡｣
(62) 大法院2012年５月24日宣告2012ド1284判決, 判例公報 2012下, 1189｡
(63) 刑事訴訟法第272条第１項 ｢裁判所は, 職権または検察官, 被告人又
は弁護人の申請によって, 公務所または公私団体に照会して必要な事項の
報告またはその保管書類の送付を要求することができる｡｣
官の有罪・無罪に対する心証を異にさせる相当な可能性のある重要証拠に
当るにも拘わらず, 正当な理由なしに被告人又は弁護人の閲覧・指定ない
し裁判所の送付要求を拒絶することは, 被告人の迅速・公正な裁判を受け
る権利や弁護人の援助を受ける権利に対する重大な侵害である｡ したがっ
て, このような場合, 書類の送付要求をした裁判所としても, 当該書類の
内容をできる範囲で明らかにしてみてその書類が提出されたとしたら有罪・
無罪の判断に影響を及ぼす相当な蓋然性があると認められる場合には公訴
事実が合理的疑いの余地なしに証明されたと見てはならない｣ と明言し,
証拠開示命令不履行のある被告事件に対して無罪判決の可能性を示唆する
注目すべき判断を下した｡
証拠開示制度の運用にあたっては, さしあたり, 裁判所が法令の解釈と
訴訟指揮権の行使を通じて本文で指摘した問題点や未整備点についてより
積極的な姿勢で取り組む必要があるし, それに並行して終局的には立法的
補完措置が早急に加えられるべきである｡
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Pre-Trial Discovery in Korean Criminal Procedure
Min, Young-Sung
(1) Background
In 2008, South Korea radically reformed its Code of Criminal Procedure
and introduced a pre-trial discovery system. This reform was based on the
report of the Judicial Reform Commission, dated in 2005, which
recommended to materialize the right of access to documents of
investigation in order to guarantee the right of defense of the accused and
harmonize Korean criminal procedure to the international criminal justice
standard.
Since then, public prosecutor must disclose, in principle, all material
evidence in his /her hands upon defendant’s request.
(2) New Disclosure System
1) Who can have access to the evidence?
It is the accused and his attorney that can request the discovery of
evidence for the accusation. They are permitted to inspect the
evidence, but the accused himself may not make duplications. The
prosecutor, who collected almost all evidence with the police, is
obliged to disclose it.
2) When the request is done?
The request of discovery is recognized only after the beginning of
trial. Therefore, during the investigation stage, the defense can not
demand any documentary or real evidence.
Once the trial starts, the defense may exercise this right, even if the
court doesn’t take a preparatory procedure before trial. (Contrary,
Japanese discovery system functions only with the preparatory
procedure.)
3) How the defense knows the evidence to be requested?
Of course, the defendant is not able to know what evidence the
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prosecution possess. Therefore, the Code provides that the
prosecution must present a list of all material evidence to the
defense. But, prosecutors tend to omit some documents or other
evidence that he collected during investigation and would not present
them in the list. This practice is target of current criticism.
4) Can the prosecution refuse discovery of evidence?
Exceptionally, the prosecution can refuse discovery of evidence,
when necessity of protection of the witness, or risk of the destruction
of the evidence, exist. When refused by the prosecutor, the defense
may appeal to the court, that may eventually recommend disclosure.
(3) Conclusion
At present, the Korean new discovery system works well in practice.
However, in some cases, as Yongsan Fire Deadly Affair, a major criminal
incident in 2009, the prosecution did not present certain statement papers
despite of the recommendation of the court. In 2012, the Supreme Court
decided, “To refuse the request of discovery by the defense without a
legitimate ground is violation of the right to speedy and fair trial.” The
Korean criminal procedure needs another reform regarding the pre-trial
discovery system, once again.
